- _Monto de los honorarlos del Tribunal Arbifral: $/. 19, 305.00

Arbitraje:

¥
Consorcio Euroshop S.A, — Rontan Eletro
_ Metalirgica LTDA - Momarento EIRL. ~ Ministerio
’ de Salud

soluciones arbitrates S.R L. "Contrato N° 227-2013-MINSA"

LAUDO DE DERECHO

Laudo de Derecho que en la controversia surgida entre el Consorcio Euroshop
S.A. — Rontan Eletro Metalurgica LTDA - Momarento E.LR.L con el Ministerio de
Salud, dictan los miembros del Tribunal Arbitral doctores Ricardo Salazar
Chavez [Presidente), Ivén Casiano Lossio y Ricardo Javier Bellina de los Heros
{arbitros). o

NOmero de Expediente de Instalacién: [253-2015

Demandante: Consorcio Euroshop S.A. — Ronian’ Eletro Metalurgica LTDA -~
Momarento EILRL (en lo sucesivo el Consorcio, el demandante o el

Contrafistal)

Demandado: Ministerio de Salud {en lo sucesivo la Entidad o el demandado)
Contrato: Contrato N® 227- 2013~ MINSA Adquisicién de ambulancias

Monto del Contrato: S/. 6'036,863.60
Cuantia de la Controversia; $/.196,758.83

Tipo y NUmero de Proceso de Seleccién: 065-2013-MINSA-TERCERA
CONVOCATORIA ‘

Tribunal Arbiiral: Ricardo Salazar Chévez (Presidente), lvan Casiano Lossio y
Ricardo Javier Bellina de los Heros -

4

Secretaria Arbitral: Arbitre Soluciones Arbitrales S.R.L. — Carmen Antonell

Quispe Valenzuela \_)

Monto de los honorarios de la Secretaria Arbitral: S/. 5,708.00 ‘
Fecha de emisidn del laudo: 12 de febrero de 2016 '
N° de Folios: 43 |

Pretensiones (confroversias relacionadas a las siguientes materias):
CONulidaod., invalidez, inexistencia y/o X Mayores gastos generales. p

ineficacia del contrato. ' Oindemnizacién  por  dafios
OResolucién del contrato. perjuicios. :
X Ampliacién del plazo contractual. OEnriquecimiento sin causa.

ODefectos o vicios ocultos. OAdicionales y reducciones.
CIFormulacién, aprobacion o} CJAdelantos.

valorizacion de metrados. [OPenalidades.
[ORecepcidn y conformidad. OEjecucién de garantias
OLiguidacion y pago. {OOtros:
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w Consorcio Euroshop SA. — Rontan Eletro
Metalirgica LTDA - Momarento EIRL. - Ministeric de
‘ Salud “Contrato N°® 227-2013-MINSA™ .

Sclucienhes arbifreles 8.F. L
Resolucion N° 10

. En Lima. a los 12 dias del mes de febrero de 2016, realizadas las actuaciones
arbitrales de conformidad con la ley y las normas establecidas por las partes,
escuchados los argumentos del demandante y del demandado, el Tribunal
Arbitral dicta el presente Laudo de Derecho. :

. ANTECEDENTES

1.1. El 5 de agosto de 2013, las partes celebraron el Confrato N° 227-
2013-MINSA para la “venta, transferencia y adquisicion por parte de
la entidad plblica de 20 ambulancias equipadas”. En adelante, nos

referiremos a este contrato como "el Contrato”,

1.2. La Cldusula Décimo Sétima del Conirato dispone que:

“Cualquiera de las partes tiene el derecho a iniciar el arbitrgje
adminisirativo a fin de resolver las controversias que se presenten
durante la etapa de ejecucion contractual dentro del plazo de
caducidad previsto en los articulos 144, 170, 175, 176, 177 y- 181
del Reglamento de la Ley de Confrataciones del Estado o en su
defecto, en el articulo 52 de la Ley de Confrataciones del

Estado.”

“Facultativamente, cualquiera de las partes podrd someter a
conciliacién la referida confroversia, sin perjuicio de recurrir al
arbitraje en caso no se llegue a un acuerdo entre ambas, segun

lo sefialado en el articulo 214 del Reglamento de Contrataciones L
del Estado." /
“El laudo drbifral emitido es definitivo e inapelable, tiene el valor

de cosa juzgada y se ejecuta como una sentencia.”

1.3.  El 17 de junio de 2015, en la sede del Organismo Supervisor de las

Contrataciones del Estado - OSCE, ef Tribunal Arbitral conformado

Ricardo Jcn)ier Bellina de los Heros, asi como Katherine Mirtha Quiroz
Acosta, profesional de la Subdireccién de Asuntos Administrativos

Arbifrales, en representacién de la Direccién de Arbitraje

por los doctores Ricardo Salazar Chavez, Ivan Casiano Lossio y \ f
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Administrativo del OSCE y los representantes de ambas partes,
participaron en la Audiencia de Instalacién de Tribunal Arbitral,
ratificando los rbitros la aceptaciéon del encargo vy, sefialando que
no tienen ninguna incompatibilidad ni compromiso alguno con las
partes; asimismo, se obligaron a desempefiar con imparcialidad y
probidad la labor encomendada; dn’re ello, las partes asistentes

expresaron su conformidad con las designaciones realizadas.

1.4. En esta Audiencia, a la gue en lo sucesivo nos referiremos como el
"Acta de Instalacion”, el Tribunal Arbitral fijé las reglas de este

arbitraje estableciendo que es uno ad hoc, nacional y de derecho.

1.5. Asi también, en esta Audiencia, el Tribunal Arbitral encargé la
secretaria del proceso a Arbitre Soluciones Arbitrales SRL, quien a su
vez, designé como abogada a carge a Carmen Antonella Quispe
Valenzuela, identificada con DNI N° 42744648, y Registro CAL
N°54843, estableciendo como sede del arbitragje la oficina ubicada
en la Calle Rio de la Plata N° 167, Oficina 102, distrito de San Isidro,

provincia y departamento de Lima.

Il LO ACTUADO EN EL PROCESO ARBITRAL

2.1. & 19 de junio de 2015, el Confratista presenté su demanda,
solicitando el siguiente petitorio:
i. PETITORIO:

: ") Que se declare y determine que NO hemos incurrido en
ningun tipo de afraso y/o incumplimiento de la Segunda
Adenda al Contfrato N°® 227-2013-MINSA, referido a - lg
fransferencia y entrega de una (1) Ambulancia Urbana Tipo #
de una (1) Ambulancia Urbana Tipo Hl, y que hemos cumplido
debida y oportunamente con nuesiras obligaciones al
respecto, Por consiguiente, al no haber incurido en
incumplimiento ni atraso en la entrega de los bienes materia de
contratacion que nos pueda ser imputado, solicitamos que se
declare que NO le debemos suma de dinero alguna, ni
tenemos obligacién de pago ni de ningun tipo con el
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Consorcio Euroshop SA, — Rontan Eletro
Metallrgica LTDA — Momarento EIRL. — Ministerio de
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soluciones arbitrafes 3.8.L

MINISTERIO DE SALUD, por concepto de pendalidad, ni por
. ningun otro concepto. '

il Que, sin perjuicio de lo anterior, y de manera auténoma e
independiente a la pretensién precedente, se declare ademas
que la determinacién, cdlculo, liquidacién e imputacién de
penadlidad que nos comunica el MINISTERIO DE SALUD por la
suma de §/. 167.690.65 en su Oficio N° 127-2015-OL-OGA/MINSA
del 26 de Enero de 2015, y por cualquier ofro monto, es nula,
invdlida, ineficaz, inexigible, y carece de todo valor

il Como consecuencia de las dos pretensiones anteriores, sea
que se declaren fundadas ambas o solo una de ellas, al no
haber incurrido en incumplimiento de ningun tipo, y estar frente
a una detérminacién y cobro de pendlidad nula, invdlida e
ineficaz, solicitamos se ordene al MINISTERIO DE SALUD cumpla
con devolvernos, reintegrarnos y pagarnos dichos $/. 167,690.65
(ciento sesenta y siete mil seiscientos noventa y 65/100 Nuevos
Soles) que indebidamente nos ha retenido por una inexistente y
nula penalidad; pretension de pago que solicitamos mds los
intereses comrespondientes.

iv) Que, como consecuencia de todas las pretensiones
anteriores, ante los incumplimientos y el atraso del MINISTERIO '
DE SALUD, asi como por su comportamiento iregular, arbitrario y
discrecional, en perjuicio de nuesfro Consorcio, se ordene ol /

MINISTERIO DE SALUD cumpla con pagarnos una indemnizacion
de dafios y perjuicios ascendente a US$ 9,178.46 (nueve mil

ciento setenta y ocho y 46/100 Délares de los Estados Unidos de !
Norteamérica). -

v) Que se ordene al MINISTERIO DE SALUD cumpla con asumir y
pagarnos las costas y costos del proceso arbitral, y de todos

aquellos gastos incurridos para someter esta confroversia a
arbitraje, de conformidad con el articulo 70° del Decreto
Legislativo que Norma el Arbitraje, de aplicacion supletoria af

presente proceso de conformidad con el inciso 12 del articulo
52° de la Ley de Contrataciones del Estado. \

2.2. Mediante Resolucidn N° 1 de fecha 30 de junio de 2015 el Tribunal
Arbitral resolvié, entre ofros, admitr a trdmite la demanda

interpuesta por el Consorcio, teniendo por ofrecidos sus medios
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2.3.

2.4.

2.5.

2.6..

Salud “Cqmrcfo N® 227-2013-MINSA"

probatorios y coriéndose traslado de elia a la Entidad para que en
un plazo de diez (10) dias hdbiles, contados a partir del dia siguiente
de nofificada, presente su contestacidén de. demanda y., de

considerarlo conveniente, formule reconvencion.

Ante ello, mediante escrito de fecha 16 de julio de 2015, la Enfidad
contesté la demanda arbitral vy, solicité al Tribunal Arbitral declarar
infundada las pretensiones gue ésta contiene en base a fos

fundamentos de hecho y derecho que en su oportunidad expuso.

Por ello, mediante Resolucién N° 2 de fecha 12 de agosto de 2015,
el Tribunal Arbitral resolvié, entre ofros, tener por contestada lo
demanda por parte de la Entidad, teniendo por ofrecidos los
medios probatorios que presentd. Asimismo, otorgd a las partes el
plazo de cinco (05) dias habiles contados a partir de su notificacién,
para que de estimario conveniente, formulen sus propuestas de
puntos controvertidos, las mismas que podrdn ser recogidas o0 no por
el Tribunal Arbitral, a su discrecién, ademds, las cité a la audiencia
de Conciliacién y Determinacion de Puntos Controvertidos para el

martes 25 de agosto de 2015, a las 13:00 horas en la sede arbitral.

Posteriormente, mediante éscri’ro N° 3 de fecha 18 de agosto de
2015, el Consorcio se reservéd el derecho de absolver y desvirtuar el
escrito de contestacién de la Entidad en sus alegatos finales.
Asimismo, cumpli® con proponer su propuesta de puntos

controvertidos.

A las 13:00 horas del dia 25 de agosto de 2015, con la participacion
de los sefiores integrantes del Colegiado Arbitral, del Consorcio y de
la Entidad se llevé a cabo la Audiencia de Conciliacién vy
Determinacidon de Puntos Controvertidos. En este acto, se expidid la
Resolucidn N° 3, a través de la cual se tuvo presente las propues’rds

de puntos controvertidos presentadas por el Consorcio mediante
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solucicnes arbitrates § B L.

escrito N° 3y se otorgd a la Entidad el plazo de cinco (5) dias hdbiles
de notificada, para que cumpla con acreditar la inscripcién de los
arbitros en el SEACE. Asimismo, continuando con la Audiencia, los
representantes de cada una de las partes sefialaron que no era
" posible arribar a un acuerdo conciliatorio; no obstante, en dicha
audiencia se dejé abierta la posibilidad de que las mismas logren

entablar un acuerdo conciliatorio en cualquier etapa del arbitrgje.

2.7.  En funcién a las pretensiones demandadas, el Tribunal establecié en

dicha audiencia los siguientes puntos controvertidos.

DE LA DEMANDA:

1. Determinar si corresponde o no declarar que el CONSORCIO
no ha incurrido en ningun tipo de atraso y/o incumplimiento
en la ejecucién de la Segunda Adenda al Contfrato N° 227-
2013-MINSA, referido a la fransferencia y entrega de una {1}
Ambulancia Urbana Tipo Il y de una (1) Ambulancia Urbana
Tipo I, en consecuencia, determinar si corresponde © no
declarar que el CONSORCIO ha cumplido debida vy
oportunamente con sus obligaciones al respecto, por lo que
no debe suma de dinero alguna, ni tiene obligacién de pago
ni de ningun tipo con la ENTIDAD, por concepto de penalidad
u ofro concepto. '

2. Determinar si corresponde o no declarar que Ia
determinaciéon, cdlculo, liguidacidén e imputacién de
pendlidad que comunicé la ENTIDAD por la suma de §/.
167,690.65 en su Oficio N° 127-2015-OL-OGA/MINSA del 26 de
Enero de 2015, y por cudlquier otro monto, es nula, invdlida,
ineficaz, inexigible, y carece de todo valor.

3. En caso se ampare la primera o segunda pretensidon principal
o ambas, determinar si corresponde o no ordenar a la
ENTIDAD cumpla con devolver, reintegrar y pagar al

CONSORCIO la suma de S/. 167,690.65 que retuvo por. '

concepto de pendlidades; mdas.  los  intereses
- comrespondientes.

4, Determinar si coresponde o no ordenar a la ENTIDAD cumpla
con pagar al CONSORCIO una indemnizacion de danos y
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2.8.

(0

Salud "Contrato N° 227-2013-MINSA™

perjuicios ascendente a la suma de US$ 9,178.46 [nueve mil
ciento setenta y ocho y 46/100 Ddlares de los Estados Unidos
de Norteamérica).

5. Determinar qué parte, y de ser el caso, en qué proporcion
deberdn asumir los costos arbitrales.

Ilgualmente, el Tribunal Arbitral se reservd el derecho de analizar los
puntos controvertidos fijados precedentemente, no necesariamente
en el orden-en que fueron planteados y que si al momento de
referirse a alguno de los puntos controvertidos llega a determinarse
que carece de objeto pronunciarse sobre los otros con los que
guarde vinculacién, podrd omitir referirse a estos otros expresando
las razones de dicha omisidn.

Las partes asistentes expresaron su conformidad con los puntos
controvertidos determinados en este acto y, con las reglas -
establecidas por el Tribunal Arbitral al respecto.

Asimismo, en la referida audiencia se admitieron todos los medios
probatorios ofrecidos por las partes:

Con respecto al Demandante:

EUROSHOP RONTAN ELETRO METALURGICA LTDA — MOMARENTO

EIRL. detallados en los numerales del 8.1 al 8.9 del acdpite Vil \K
“MEDIOS PROBATORIOS Y ANEXOS" y adjuntados al escrito de -
demanda de fecha 19 de junio de 2015.

Se admitieron los documentos ofrecidos por el Consorcio O

(ii) Con respecto al Demandado: ‘
~
Se admitieron los documentos ofrecidos por el MINISTERIO DE/

SALUD, seRalados en el acdpite "MEDIOS PROBATORIOS" los
cuales consisten en los medios probatorios ofrecidos por el
Consorcio demandante, conforme lo sefalado en su escrito
contestacion de demanda de fecha 16 de julio de 2015. A
Ademas, el Tribunal Arbitral resolvié citar a las partes a la "
Audiencia de lHustracién de Posiciones para el 8 de setiembre de
2015 a las 13:00 horas en la sede arbitral, disponiéndose que en
dicha audiencia las partes podrian exponer los fundamentos

facticos, técnicos y juridicos de sus posiciones para lo cual
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1 2.9.

2.1

2.12.

2.13.

podrian contar con la asistencia de los profesionales de la
especialidad que consideren conveniente.

Ante lo requerido, mediante escrito s/n de fecha 31 de agosto de
2016, la Enfidad cumplié con acreditar el registro de los miembros
del Tribunal Arbitral en el SEACE, por lo que mediante Resolucién N°
4 de fecha 8 de setiembre de 2015, el Tribunal Arbitral, entre ofros,
tuvo por cumplido lo requerido en relacion a la inscripcién en el

SEACE.

Es asi que el 8 de setiembre de 2015 con la participacion de Tribunal
Arbitral y el representante de la Entidad y del Consorcio se flevd a
cabo la Audiencia de llustracidén de Posiciones. En la referida
audiencia, se otorgéd el uso de la palabra al representante del
Consorcio vy luego de la Enfidad para que expongan oralmente sus
posiciones. Posteriormente, el Colegiado formuld las preguntas que
considerd pertinentes a las partes, las mismas que fueron absueltas,

debidamente, por cada parte.

Luego, mediante escrito N° 04 de fecha 17 de setiembre de 2015, el
Consorcio solicitd se declare la conclusion de la etapa probatoria.
Asimismo, solicité que se conceda a las partes el plazo de cinco (5}

dias habiles a fin de presentar alegatos finaies.

Atendiendo a ello, mediante Resolucién N° 6 de fecha 16 de
octubre de 2015, el Tribunal Arbitral, entre otros, tuvo presente el
escrito presentado el 17 de setiembre de 2015 por el Consorcio.
Asimismo, se declard cerrada la etapa probatoria y, finalmente, se
concedié a las partes e! plazo de cinco (5) dias hdbiles para que

presenten sus alegatos finales.

Ante ello, mediante escrito N° 04 de fecha 23 de octubre de 2015, el

Consorcio presentd sus alegatos finales. Asimismo, mediante escrito
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N° 07 de fecha 4 de noviembre de 2015, solicité al Tribunal Arbitral se

sirva a fijar y seAalar plazo para laudar.

2.14.  Mediante Resolucién N° 7 de fecha 10 de noviembre de 2015, entre
el otros, el Tribunal Arbitral resolvid tener presente los alegatos
escritos formulados por el Consorcio en su escrito N° 6, asimismo, se
resolvid tener por no presentados los alegatos escritos por parte de
la Entidad. '

Finalmente, se declard el cierre de la instruccidn, es decir, las partes
no podrdn presentar nuevas alegaciones ni nuevas pruebas, salvo

que medie requerimiento o autorizacion del Tribunal Arbitral.

2.15. Posteriormente, mediante Resolucion N° 8, el Tribunal Arbitral, entre
otros, resolvié establecer el plazo para laudar de treinta (30) dios
hdbiles contados a partir de notificada dicha resolucidn, el mismo
que podrl‘o ser prorrogado por freinta (30) dias hdabiles adicionales, a

entera discrecién del Tribunal Arbitral.

56 y 57 del Acta de Instalacién, estableciéndose como anficipo de
los honorarios de cada uno de los arbitros la suma de §/. 4,635.00

netos para cada uno de los drbitros, a los que deberian agregarse

IH. COSTOS DEL PROCESO
3.1. Enlo referente a los costos arbitrales, fueron fijados en los numerales
&‘m,

los impuestos correspondientes y en $/. 4,268.00, mds el impuesto

General a las Ventas, para la secretaria arbifral, debiendo cada
parte asumir el 50% de dichos montos.

3.2. Mediante Resolucion N° 2, se tuvo por pagados el anticipo de
‘honorarios arbitrales en la parte que le coresponde al Consorcio.

3.3. Asimismo, mediante Resolucidn N° 4, se tuvo por pagados los
honorarios arbitrales en la parte que le corresponde a la Entidad.
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V.

3.4.

3.5.

3.6.

3.7.

4.1.

Mediante Resolucidon N° 5, se establecié un segundo anticipo de
honorarios para cada uno de los arbitros ascendente a la suma
neta de §/. 1,800.00 monto al que deberia agregarse la retencién
comrespondiente del Impuesto a [a Renta o el Impuesto General alas
Ventas, segin comesponda; de la misma forma, se establecid un
segundo anticipo de honorario a la secretaria arbitral ascendente a
la suma de S/. 1,440.00. Debiendo cada parte asumir el 50% de
dichos montos. Para lo cual se les otorgd un plazo de 10 dias habiles

a partir de notificados de esta resolucion.

Mediante Resolucidn N° 6, se tuvo por acreditado el pago de del
segundo anticipo de honorarios profesionoles de los miemibros del

Triounal Arbitral y de la Secretaria por parte del Consorcio.

Mediante Resolucién N° 7 se facultd el Consorcio para gue €n un
plazo de cinco (5) dias hdbiles asuma el pago del segundo pago de
anticipo de los honorarios arbitrales en la parte que le correspondic

a la Entidad.

Mediante Resolucién N° 8, se tuvo por acreditado el pago dei
segundo anficipo de honoerarios profesionales de los miembros del
Tribunal Arbitral y de la Secretaria por parte del Consorcio en lo que

le correspondia d la Entidad.

PRETENSIONES DEMANDADAS

Las pretensiones contenidas en la demanda y reconvencion han

sido fijadas como puntos controvertidos en los siguientes 1érminos:

DE LA DEMANDA:

a. Determinar si comresponde o no declarar que el CONSORCIO no
ha incurrido en ningun tipo de atfraso y/o incumplimiento en la
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ejecucion de la Segunda Adenda al Confrato N° 227-2013-
MINSA, referido a la transferencia y entrega de una (1)
Ambulancia Urbana Tipo Il y de una {1) Ambulancia Urbana Tipo
i, en consecuencia, determinar si comesponde o no declarar
que el CONSORCIO ha cumplido debida y oportunamente con
sus obligaciones al respecto, por lo que no debe suma de dinero
alguna, ni tiene obligacién de pago ni de ningin fipo con la
ENTIDAD, por concepto de penalidad u ofro concepto.

b. Determinar si corresponde o no declarar que la determinacién,
cdlculo, liguidacién e imputacién de penalidad que comunicd la
ENTIDAD por fa suma de $/. 167,690.65 en su Oficio N° 127-2015-
OL-OGA/MINSA del 26 de Enero de 2015, y por cualguier otro
monto, es nula, invdlida, ineficaz, inexigible, y carece de todo
valor

¢. En caso se ampare la primera o segunda pretension principal o
ambas, determinar si corresponde o no ordenar a la ENTIDAD
cumpla con devolver, reintegrar y pagar al CONSORCIO la suma
de S/.167,690.65 que retuvo por concepto de penalidades; mds
los intereses comrespondientes.

d. Determinar si corresponde o no ordenar a {a ENTIDAD cumpla con
pagar al CONSORCIO una indemnizacion de dafos y perjuicios
ascendente a la suma de US$ 9,178.46 {nueve mil ciento setenta :

—_—

y ocho y 46/100 Délares de los Estados Unidos de Norteamérical).

e. Determinar qué parte, y de ser el caso, en qué proporcion

deberén asumir los costos arbitrales. %

V. FUNDAMENTOS DE LA DEMANDA:

5.1, Para la sustentacién de las pretensiones contenidas en la demanda,

el Consorcio expuso los siguientes fundamentos: [

«f...)
Il. FUNDAMENTOS DE HECHO Y DE DERECHO DE NUESTRA PRIMERA PRETENSION

3.1. Nuestra primera prefensién estd dirigida a determinar que nuestro

Consorcio NO ha incurido en incumplimiento ni alraso de ningin tipo en

la enfrega de las dos ambulancias materia de la Segunda Adenda ol ,
A

Conirato N° 227-2013-MINSA, por lo que no se nos puede atribuir dicho
incumplimiento ni penalidad de ningun tipo.
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3.2. Conforme se explicé y demostré en la fineas precedentes, nuestro
Consorcio entregé fisicamente las 2 ambulancias de la citada Segunda
Adenda el 13 de Agosto de 2014 {ver Anexos N°01-Hy N°01-l);  es decir,
la enifrega fisica de dichos bienes se realizé OPORTUNAMENTE Y EN LA
FECHA prevista contractualmente, sin ningin tipo de observacion ni
cuestionamiento alguno, habiendo obtenido la CONFORMIDAD DE LA
PRESTACION, conforme se aprecia con claridad en los documentos que
adjuntamos como Anexos N° 01-J y N° 01-K.  Por lo tanto, NO EXISTE
INCUMPLIMIENTO NI RETRASO DE NINGUN TIPQ, y NO de nos puede atribuir
responsabilidad ni penalidad alguna, habiendo eniregado dichos bienes

a plena conformidad de la entidad publica.

3.3. En el Oficio N° 127-2015-OL-OGA/MINSA del 26 de Enero de 2015
(Anexo N° 01-M]. el MINSA pretende alegar y confundir que como hubo
aplicacién de una penclidad en lo que respecta a las prestaciones
originales del Contrato N° 227-2013-MINSA por un monto de S/. 496,364.34
(la misma que es invdlida, nula e ineficaz y se discute en otro proceso
arbitral], entonces ello generaria que sobre las dos ambulancias materia
de la Segunda Adenda del Confrato N° 227-2013-MINSA que es materia
de! presente proceso arbifral, también se deberia aplicar una inexistente
pendlidad, pese que a.NUNCA hubo retraso ni incumplimiento de ningun
tipo respecto de esas dos ambulancias en particular que fueron objeto de
la referida Segunda Adenda materia de este arbitraje; todo lo contrario,
dichas dos ambulancias fueron enfregadas de manera debida, oportund
y a plena conformidad, tal cudl se demuestra fehacientemente en los
documentos que adjuntamos como Anexos N° 01-H, N° 01-1, N° 01-J y N°
01-K.

Al respecto, recordemos que de conformidad con el articulo 165° del
Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, la penalidad se
calcula en funcidon del retraso en el cumplimiento de la obligacidn por el
ftem o bien correspondiente que debid ejecutarse. De igual forma, la
cldusula cuarta del Confrato N° 227-2013-MINSA, que se aplica
igualmente a la Segunda Adenda, establece claramente que las
contraprestaciones, entregas y pagos se hace por precio unitario,
conforme a lo efectivamente eniregado. En aplicacion del referido
articulo 165° y de la citlada cldusula cuarta, lenemos claramente que, de
" haber algin retraso en la entrega de las ambulancias maleria de
coniratacién, la pendlidad aplicable se calcula invariable e
inequivocamente en funcién de cada ambulancia en parlicular y en
especifico que se hubiera incumplido con eniregar en su debida
oportunidad; en otras palabras, cada ambulancia supuvestamente no
enfregada a liempo, generaria su propia pendlidad en funcion de su
precio unitario, pero NUNCA afectard ni perjudicard el cumplimiento
oporluno de las otras ambulancias que se eniregaron o tiempo, a las
cuales NUNCA se les podria aplicar una pengalidad, pues NO PUEDE HABER
PENALIDAD SI NO HAY INCUMPLIMIENTO.

En este caso, muy al margen de g inexistente penalidad que se discute
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en ofro proceso arbifral respecto de las prestaciones originales del
Confrato N° 227-2013-MINSA, queda claro que ello NO podra nunca
perjudicar, ni alterar ni vincular el cumplimiento de las prestaciones de Ia
Segunda Adenda que se ventilan en este arbitraje, ni mucho menos la
contraprestacion que nos comesponde por las mismas. Por lo tanto,
estando demostrado gue entreqamos con absoluta puntualidad las dos
ambulancias materia de la Sequnda Adenda ve las mismas cuentan
con los documentos de conformidad conrespondientes, entonces se nos
debid pagar el integro de la coniraprestacién a nuestro favor, y NUNCA

retenernos la suma que reclamamos de S/. 167,690.65 por concepto de

una penalidod inexistente y que nuncd se pudo generar, pues nuncg
hubo incumplimiento.

3.4.-  Por consiguiente, al NO haber incurrido en ningun incumplimiento
en estos extremos que nos pueda ser afribuido, nuesira prefension
para que se declare que NO le debemos suma de dinero alguna, ni
tenemos obligacion de pago ni de ningin tipo con el MINSA por
concepto de penalidad, ni por ningin ofro concepto, deberd ser
también amparada.

.- FUNDAMENTOS DE HECHO Y DE DERECHO DE NUESTRA SEGUNDA
PRETENSION.- ‘

4.1.- Nuestra segunda pretension esta dirigida a que se declare que la
determinacion, cdiculo, liquidacion e imputacion de penalidad de $S/.
167,690.65 que el MINSA nos “indica” nos ha aplicado en su Oficio N° 127-
2015-OL-OGA/MINSA del 26 de Enero de 2015, es nulg, invdlida, ineficaz,
inexigible, y carece de fodo valor.

4.2.- A pesar de que el monto que nos debia ser pagado por la venta
de las dos ambulancias materia de la Segunda Adenda enfregadas en su
debida oportunidad y a plena conformidad, ascendia a la suma de §/.
603,686.36, el MINSA sdlo nos habia pagado S/. 435,995.71, quedando un
saldo pendiente por cobrar de §/. 167,690.65. Fue por ello que mediante
carta de fecha 19 de Enero de 2015 {Anexo N° 01-L), requerimos al MINSA
para que cumpliera con pagarnos dicha suma que estaba pendiente.
Ante ello, el MINSA nos remite el Oficio N° 127-2015-OL-OCGA/MINSA de
fecha 26 de Enero de 2014, que recibimos el 29 de Enero de 2015 {Anexo
N° 01-M), en la cual nos “indica’ que la suma no pagada ha sido retenida
por concepto de penalidad.

Lama mucho la atencién el proceder del MINSA, ya que las dos
ambulancias de la Segunda Adenda habian sido entregadas
puntualmente y dento del plazo, sin ningun lipo de observacion ni
cuestionamiento, y contando ademds con las conformidades de la
prestacién {Anexos N° 01-H, N° 01-1, N° 01-J y N° 01-K]. En tal sentido, al
no haber incumplimiento ni retraso que nos pueda ser imputado,
tampoco se nos podia atribuir ni imponer el pago de penalidad alguna.
Sin embargo, lo que habia hecho el MINSA habia sido redlizar una
determinacién de pendlidad inventada, abusiva, arbitraria e ilegall en

g x\
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efecto, el MINSA ha sumado el monto contractual del Contrato N° 227-
2013-MINSA (S/. 6°036,863.60] mas el monto de la Segunda Adenda (§/.
603,686.36), lo cual hace un total de §/. 6'640,549.96, y a eso le ha
aplicado el 10% “de pendlidad”, deferminando una penalidad total de
$/. 664,054.99: de esta manera, como ya nos habia retenido y cobrado
indebidamente una pendlidad anteriormente de §/. 496,364.34 por un
inexistente retraso en el Contrato N° 227-2013-MINSA {lo cual se debate en
ofro proceso arbifrall, ahora nos refiene y cobra respecto de los dos
ambulancias de la Segunda Adenda una penalidad de S/. 167,690.63,
para supuestamente completar esta penalidad total del 10% que aplica
sobre toda la suma de los montos del Contrato N°® 227-2013-MINSA y de la
. Segunda Adendq; penalidad que aplica no obstante NUNCA

incumplimos ni nos refrasamos en la entrega de las dos ambulancias de la |

Segunda Adenda, sino que cumplimos oportuna y debidamente a plena
conformidad.

Como se ha podido apreciar, y sin necesidad de dar mayor explicacién,
el actuar del MINSA es realmente arbitrario, ilegal y denota un abuso de
autoridad indignante, al pretender cobrar penalidad respecto de
prestaciones en las que NUNCA hubo incumplimiento, pretendiendo.
ademds aplicarla sobre un monto que no comesponde y que
evidentemente excede los limites legales.

4.3.- Sin embargo, la invalidez, ineficacia e inexigibilidad de esta
penadlidad se deriva ademds de un comportamiento iregular,
discrecional, abusivo y contrario a ley dispuesto por parte del MINSA. En
efecto, en primer lugar verificamos que el MINSA nos impone y se cobra
una penalidad mediante una simple comunicacién en un Oficio, cuando
ELLO NO EMANA DE NINGUN ACTO VALIDO, EFICALZ Ni EXIGIBLE.

Debemos tener en cuenta que el MINSA nos otorgo la CONFORMIDAD DE
LA PRESTACION respecto de las dos ambulancias de la Segunda Adenda
al Contrato N° 227-2013-MINSA, mediante los documentos de
conformidad emitidos el 17 de Octubre de 2014 (ver Anexos N° 01-J y N°
01-K), sin indicar en las mismas que habiamos incunrido en penalidad de
ningGn tipo, ni mucho menos en incumplimienio contractual, lo cual
CONFIRMA QUE NO HUBO RETRASO NI INCUMPLIMIENTO CONTRACTUAL,
SIENDO IMPOSIBLE QUE SE HAYA GENERADO PENALIDAD ALGUNA. En
efecto, el inciso 3 del articulo 164° del Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado establece claramente que cualquier saldo a
cargo del contratista que debiera ser pagado a favor de la entidad,
deberd establecerse en el ACTA DE CONFORMIDAD, que es el ACTO
IDONEO Y QUE LA LEY HA FIJADO PARA ELLO. Es decir, es en el documento
de conformidad la oportunidad que la ley fija para que la entidad
establezca si se le debe algo o no en el ACTO correspondiente, ya sed
por pendlidad o -por cualquier ofro concepto; si no hace una
determinacién de pendlidad o deuda alguna a cargo del confrafista en
ese momento, entonces la LEY NO LE PERMITE HACERLO EN OTRO. FPor lo
tanto, dado que en los documentos de Conformidad de Prestacidn de las
dos ambulancias NO se hizo indicacion alguna de pendlidad de ni de

v
I
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ningin monto a pagar a favor del MINSA, fue porque efectivamente NO LE
DEBIAMOS NI LE DEBEMOS NADA, mucho menos por una inexistente
pendalidad. En consecuencia, NUNCA HUBO PENALIDAD, siendo irregular
que ahora se nos pretenda cobrar suma aiguna por dicho concepto.

Por consiguiente, resulta realmente sorprendente que el MINSA prefenda
cobrarnos una pendlidad que no solo NO existe por los motivos
sustentados en nuestra primera pretension, sino que no determind en la
oportunidad que la ley le imponia hacerlo mediante el acto
administrativo adecuado. Asi, el arficulo 52° de la Ley de Contrataciones
del Estado, establece que cualquier coniroversia relacionada con la
ejecucién de un contrato derivado de un proceso de seleccion publico
se tiene que framitar necesariamente mediante un arbitraje, hasta el
momento antes de la conclusion del contrato, para lo cudl, cualquiera de
las partes, ya sea la entidad piblica o el contratista, tienen un plazo de
CADUCIDAD de 15 dias para someter la confroversia a arbifraje; si no lo
hace, el acto materia de controversia queda FIRME y CONSENTIDO. En
este caso, fue el propio MINSA quien nos emilié, firmé y eniregé los
documenios de Conformidad de la Prestacion respeclo de las dos
ambulancias materia de contratacién en la Segunda Adenda sin
" indicacién de penalidad de ningin tipo, por lo que si hubiera tenido algin
inconveniente al respecto o hubiera querido incluir la penalidad fuera de
la oportunidad que la ley establece, lo habria tenido que impugnar en la
via arbitral en el plazo de caducidad de 15 dias hdbiles desde sus
respectivas fechas de emisién, plazos que noforiamente ya VENCIERON.

Por lo tanto, sea como fuera, las Conformidades de la Prestacién emitidas
el 17 de Octubre de 2014 emitidas SIN PENALIDAD alguna, ni obligacién
de pago a cargo de nuesitra empresa de ningdn tipo, constituyen actos
CONSENTIDOS, EFICACES y FIRMES que deben ser cumplidos, y que no
pueden ser desconocidos por la_propig entidad gque los_emitid; y si en

ellas NO hay indicacion de penalidad, es porgue efectivamenie NO LA
HAY.

El articulo 164° del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado
establece que los coniratos sobre bienes y servicios determinan
obligaciones a cargo del contratfisia en los documentos de conformidad.
Sin embargo, hemos observado que el MINSA nos ‘indica” que han
calculado, atribuido y cobrado una penalidad mediante un simple Oficio
(ver Anexo N° 01-M), documento inoficioso que NO CONSTITUYE ACTO
VALIDO, NI EFICAZ, NI VINCULANTE, NI EXIGIBLE para nuestro Consorcio.
En efecto, dichos documenios NO emanan de érgano competente, no
conlienen una motivacién valida, NO constituyen el acto administrafive
que la LEY ha impuesto para su validez y eficacia, y NO emanan de
ningln tramife reguiar, vulnerando TODOS LOS REQUISITOS DE VALIDEZ DEL
ACTO ADMINISTRATIVO del articulo 03° de la Ley del Procedimiento
Administrativo General - Ley N° 27444, y por ende, de acverdo al numeral
2) del arficulo de la misma Ley N° 27444 conslituye un acto NULO. Si el
MINSA no determiné su inexistente y arbitrara penalidad al momento de
emitir la conformidad, entonces ya NO PUEDE HACERLO bgjo_ningun
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concepto o consideracién; recordemos que las enfidades publicas se
rigen por el Principio de Legadlidad regulado en el numeral 1.1 del arficulo
IV del Titulo Preliminar de la Ley del Procedimiento Administrativo General
— Ley N° 27444, por lo que fienen limitadas sus actuaciones a los mandatos
y facultades expresamenie dadas por la LEY, y NO tienen capacidad de
actuar discrecionalmente; lo cual se confirma con el Ultimo pdrrafo del
numeral 03 del artficulo 03° de la misma Ley N° 27444, que dice que la
ausencia de normas NO genera discrecionalidad en la administracion
publica. En consecuencia, dicho documento simple ES NULO.

Asimismo, y algo ain mds grave, es que la determinacidn y cdlculo de la
pendlidad no solo ha sido dispuesta mediante documentos inoficiosos
que NO consfituyen un acto adminisirativo vdlido ni eficaz, sino -que
ademds, ha sido dispuesto por el MINSA de manera arbitraria y
discrecionaimenie UNILATERAL, SIN DARNOS POSIBILIDAD A EJERCER
DERECHO DE DEFENSA ALGUNO, derecho indiscutible que tiene todo
administrado cuando una entidad publica impone o aplica una sancién
como lo es una pendlidad, vulnerando asi el Derecho a un Debido
Procedimiento garantizado por el numeral 1.2) del articulo IV del Titulo
Preliminar de la Ley del Procedimiento Administrativo General - Ley N°
27444. En efecto, se observa cémo es que el MINSA aplica de manera
inopinada y sin respetar nuestro DERECHO DE DEFENSA una pendlidad que
ademds NUNCA ESTUVO CONTENIDA EN UN ACTO VALIDO NI EFICAL.

4.4.- Ahora bien, la invalidez, ineficacia e inexigibilidad de esta
penadlidad que pretende hacer valer indebidamente el MINSA no se
reduce al argumento anterior, sino que ademads dicha penalidad es NULA
por la manera en que ha sido calculada.

Debemos recodar que estamos ante el Contrato N°227-2013-MINSA por la

venta de veinte ambulancias por un lado por un monto de §/.

6'036,863.60, luego, ante la Segunda Adenda al Contrato N° 227-2013- e
MINSA por la venta de dos ambulancias adicionales a ser entregadas el

13 de Agosto de 2014 por un monto de /. 603,686.36. Es decir, tenemos

un total de 22 ambulancias diferentes por entregar, cada una de ellas en
su plazo contractual especifico, y por sus montos unitarios
correspondientes; en tal senfido, si bien es cierfo estamos ante una
unidad contractual derivada de una sola licitacién, también lo es que
estamos ante una obligacién contractual que consiste en la enfrega de
22 bienes diferentes. Y por tanto, para calcular si realmente hubo o no
una pendlidad, se deberé tener en cuenta si hubo o no retraso por cada
uno de los bienes a eniregar materia de contrato; en efecto, el arficulo
165° del Reglamento de la Ley de Contralaciones del Estado establece
que la penalidad se calcula en funcién del monto item que debié
ejecuiarse y que no se cumplié con entregar oportunamente. Lo cuadl es
concordante con el sequndo pdrrafo de la cidusula cuarta del Contrato
N° 227-2013-MINSA, que establece que los pagos se hacen por precios
unitarios; por lo que si habria una penalidad, ésta se debe hacer por los
valores unilarios de los bienes, conforme a dicha cidusula contractual, y
de acuerdo a lo regulado por el citado articulo 165% seria totalmente
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desproporcionado e irrazonable que en un contrato como el presente, en
el que se van a entregar diferentes bienes cuyo precio de venta unitario
es también diferenciado, y donde se hubiera identificado una demora
respecto de uno solo de ellos, genere una penadlidad respecto del resto

que si se enfregd de manera puntual;, este NO es el espiritu ni la |.

regulacién del articulo 165° del Reglamento de o Ley de Contrataciones
del Estado, ya que vulneraria el Principio de Razonabilidad regulado en el
numeral 1.4 del articulo IV del Titulo Preliminar de la Ley del Procedimiento
Administrativo General - Ley N° 27444; el arliculo 165° establece que
penalidad se calculg en funcién del bien_especifico que la hubiera

podido causar.

Sin embargo, del Oficio N° 127-2015-OL-OGA/MINSA {ver Anexo N° 01-
Mj, yo hemos visto cédmo el MINSA suma fodas las contraprestaciones del
Contrato N° 227-2013/MINSA {S/. 6'036,863.60) y de la Segunda Adenda
(S/. 603,686.36), y por tanto, teniendo un monfto tofal de S/. 6'640,549.95,
considera que deberia cobrar una penalidad total del 10% de dicha
suma (S/. 664,054.99). De esta manerq, advertimos como es que no
obstante el MINSA ya habia calculado de manera invdlida una inexistente
pendlidad previa por un refraso de 37 dias respecto de las 20
ambulancias del Conirato N° 227-2013-MINSA, y no habia ningun tipo de
incumplimiento o refraso adiciondl, y aun en el supuesto negado de que
dicha penalidad hubiera sido procedente, deviene en ilegal y abusivo
que extienda dicho supuesto incumplimiento para considerarlo como si
hubiéramos también incumplido las prestaciones de la Segunda Adenda,
cuando NUNCA se produjo incumplimiento ni refraso alguno. Lo mds
abusivo, irregular y arbitrario de todo es que no obstante hace esta
extensién de incumplimiento referido a las 20 ambulancias del Contrato
N° 227-2013-MINSA que supuesiamente habia generado una penalidad
de $/. 496,364.34 por un refraso de tan solo 37 dias y que ni siquiera habia
llegado al tope legal del 10% del monio de ese conirato (que era de §/.
6’036,863.60), ahora suma el monto del contrato original y de la Segunda
Adenda para finalmente aplicarle el 10% de sobre dos prestaciones (2
ambulancias) que fueron entregadas puntualmente y a conformidad, sin
que se hubiera verificado NI UN SOLO DIA adicional NI COMPUTABLE de
refraso. Fs decir, no obstante el articulo 165° del Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado establece que la penalidad se genera por dia
de retraso aplicado sobre el monto del bien que debid ejecutarse, por un
monto mdximo del 10% del valor de dicho bien, en este caso el MINSA,
abusando de su posicién y autoridad, incumple dicha norma legal para
retener de manera iregular nuesiro dinero y cobrarnos una penalidad
que NUNCA se produjo; en efecto, si tenemos que la inexistente
pendlidad de S/. 496,364.34 que se nos aplicé por un supuesto refraso en
el Confrato N° 227-2013-MINSA NO llegé al tope mdéximo legal del 10%
permitido, justamente porque los dias de retraso que se nos imputaron
injustamente no generaron mayor monto de penalidad (si no, Nos
hubieran retenido indebidamente mds dinero en esa oportunidad).
{Cémo es que ahora las dos ambulancias maleria de la Segunda
Adendo, que se enifregaron puntuaimenie y respecto de las cuales
NUNCA hubo un solo dia de refraso ni incumplimiento, pueden generar
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que tal penalidad se incremente sin motivo alguno en §/. 167,690.65, para
efeclos de lograr una retencion y penalidad total del 10% aplicado sobre
la totalidad de los montos contractuales del Conirafo N° 227-2013-MINSA
y de la Segunda Adenda? ;Bajo qué supuestos dias de relraso ha
caiculado el MINSA su irrita penalidad, cuando nunca hubo refraso? Es
evidenle _gue sin retraso_ni_incumplimiento alguno NUNCA se podrd

enerar_penalidad de ningin lipo, siendo que el MINSA ha actuado
vulnerando_lg ley y abusando de su posicién, para arbifrariamente

relenernos un dinero que no le perfienece y que nos debe pagar.

En este caso, y como ya lo hemos expuesto en lineas precedentes, ef
cdlculo de la pendlidad se hace en funcién del bien materia de la
prestacion, por lo tanto, para el caso de las dos ambulancias de la
Segunda Adenda, unicamente habria que verificar si hubo refrasc o
incumplimiento respecto de esos dos bienes en especifico, siendo
totalmente irelevante si hubo o no incumplimiento respecto de las otras
20 ambulancias materia del confrato originario; por ello, el resultado del
otro arbifraje en el que se discute si esas 20 ambulancias generaron o no
penalidad, deviene en un dato totalmente impertinente para esta causa.
Por consiguiente, en apficacién del articulo 165° del Reglamento de ia Ley
de Contrataciones del Estado, al haberse acreditado que NO existié

incumplimiento ni retraso respecilo de la entrega de las dos ambulancias
de la Segundo Adenda, el cdiculo, determinacion y cobro de penalidad

de S/. 167.690.65 es NULO, invdlido, ineficaz e inexigible.

Ademds, aun cuando hubiera habido algun fipo de incumplimiento
respecto de estas dos ambulancias, que NO lo hubo, recordemos que el
monto confractual de la Segunda Adenda era de §/. 603,686.36, y cuya
penalidad {INEXISTENTE E INEFICAZ por cierto] hubiera podido ser como
maximo el 10% de la misma (S/. 60,368.63), conforme al limite legal
prescrito por el articulo 165° del Reglamento de la Ley de Conirataciones
del Estado; sin embargo, el MINSA pretende calcular y cobrarnos una
penalidad de §/. 167,690.65, que equivale al 27.77% del monto de dicha
Segunda Adenda, con lo cual se violenta el maximo legal permitido.

4.5.- De lo expuesto en los acdapites anteriores, verificamos cuatro
graves vicios de NULIDAD en este iregular cdlculo de pendlidad del
MINSA:

4.5.1.- En primer lugar, cuando el MINSA hace su supuesta liquidaciéon de
penalidad aplicando la misma sobre todo el monto contractual y sobre
todos los bienes materia de Contralo N° 227-2013-MINSA y su Segunda
Adenda, incurre en confravencién directa ol texio expreso de ia ley, ya
‘que la evaluacién en ese senlido se hace POR CADA BIEN O ITEM DE
MANERA INDVIDUAL y POR PRECIO UNITARIO.

4.5.2.- Fl segundo de ellos es que pretenden cobrar una penalidad
respecto de bienes de la Segunda Adenda que fueron eniregados
oporfunamente y a conformidad, sin que se hubiera producido
incumplimiento alguno, siendo un -imposible juridico aplicar una
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pendlidad sin haberse producido un retraso.

4.5.3.- En tercer lugar, pretende extender los efectos de la inexistente
penalidad sobre las 20 ambulancias del Contrato N° 227-2013-MINSA para
aplicarla a las dos ambulancias de la Segunda Adenda que no tenian
nada que ver y respecto de las cuales NUNCA hubo incumplimiento

alguno.

- 4.5.4.- En cuarto y Ulfimo lugar, se verifica que esta nula e ineficaz
pendlidad no fue determinada, calculada ni atribuida en el aclo idéneo y
legal para ello, que era en las actas de conformidad de la prestacion;
sino que lo hace en un documento simple sin cumplir con los requisitos
bdsicos que todo acto administrativo debe cumplir, incurriendo en
violacién al Principio de Legdlidad.

4.6.- De lo expuesto, es evidente que ef MINSA incurre en temeridad,
mala fe y en un actuar contrario a ley, preftendiendo sorprendernos con
una pendlidad que afribuye de manera arbifraria no solo porgque no
hemos incurrido en incumplimiento ni en penalidad alguna, sino porque lo
hace sobre la base de una atribucién NULA EN TODOS SUS EXTREMOS, y
gque NUNCA les podra generar derecho para iratar de cobrarnos los §/.
167,690.65 que abusivamente nos atribuyen por dicho concepto.

V.- FUNDAMENTOS DE HECHO Y DE DERECHO DE NUESTRA TERCERA
PRETENSION.-
5.1.- Nuestra tercera pretension es co-nsecuencio de las dos

pretensiones anteriores, ya sea que se declaren fundadas ambas o solo
vna cualquiera de ellas.

Por lo fanto, declarado que no hemos incurride en incumplimiento en la

enfrega de las dos ambulancias de las Segunda Adenda al Contrato N° o
227-2013-MINSA, conforme o demandamos en nuesira primera ’
pretension, tenemos que NO pueden aplicarnos pendlidad ni sancién de

ningun fipo, y la misma deberd ser declarada invdlida, ineficaz e S
inexigible, y se deberd ordenar al MINSA cumpla con devolvernos,

reintegrarnos y pagarnos la suma §/. 167.690.65 que indebidamente nos ’
ha retenido por una inexistente y nula penalidad, mds intereses. /

5.2.- Sin perjuicio de ello, y de manera autonoma e independiente al
resultado de nuestra primera pretension, declarada fundada nuestra
segunda pretension, y verificado que la determinacién, cdlculo,
imposicion y cobro de la pendlidad es nula, por no estar conlenida en un
acto administrativo idéneo, realizar cdiculos fuera de los limites
cuantitativos y cudlitativos, que exige el articulos 165° del Reglamento de

la Ley de Contrataciones del Estado, y por cobrar pendlidades respecto
de bienes entregados oportunamente, la misma deberd ser declarada

=

también invdlida, ineficaz e inexigible, y se deberd ordenar al MINSA
cumpla con devolvernos, reintegrarnos y pagarnos la suma §/. 167.690.65
que indebidamente nos ha retenido por una inexistente y nula penalidad,
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mas intereses.

Vl.- FUNDAMENTOS DE HECHO Y DE DERECHO DE NUESTRA CUARTA
PRETENSION.-

6.1.- Nuestra cuarta pretension es consecuencia de todas las
pretensiones anteriores. En efecto, al determinarse que el MINSA ha
incumplido con sus obligaciones de pago, impidiéndonos
injustificadamente cobrar nuestra contraprestacion cuando tuvimos que
cobrarla en su debida oportunidad, y encima, reteniéndonos una irregular
e indebida penalidad que nunca debid aplicarse por no tener sustento, y
por derivarse de un acto nulo e ineficaz, corresponde que el MINSA nos
indemnice.

6.2.- El arliculo 1321° del Cédigo Civil, de daplicacion supletoria la
presente caso, establece que queda sujefo a la indemnizacién de danos
y perjuicios quien no ejecufa sus obligaciones por dolo, culpa
inexcusable o culpa leve, En el presente caso, ha quedado acreditado
que el comportamiento del MINSA ha estado dolosamente dirigido a
incumplir con el pago de la coniraprestacién que nos corresponde por la
transferencia y enirega a conformidad de la 2 ambulancias de la
Segunda Adenda al Conirato N° 227-2013-MINSA; en efecto, no solo no
nos ha pagado la contraprestacién completa que nos corresponde, sino
que no lo hace bajo el pretexto de una inexistente pendlidad que nunca
se produjo y que ademds es invalida, ineficaz y nula.

Asi, verificamos un incumplimiento contfractual que evidentemente nos ha
causado un perjuicio patrimonial, y que por mandato del arficuio 1321°
del Cédigo Civil nos debe ser indemnizado.

6.3.- En efecto, en lo que respecta a las 2 ambulancias materia de la
Segunda Adenda al Contrato N° 227-2013-MINSA, éstas debieron sernos
pagadas en Octubre de 2014, ya que en dicho mes fueron entregadas
las mismas de manera efectiva y puntual el 13 de Agosto de 2014 (ver
Anexos N° 01-H y N° 01-l), y cuentan con sus respectivas actas de
conformidad de fechas 17 de Octubre 2014 (ver Anexos N° 01-Jy N° 01-
K). Porlo tanto, de acuerdo a la clausula cuarta del citado contrato, el
MINSA debié efectuar de la coniraprestacion completa luego de 15 dias
de prestada la conformidad; es decir, a mds tardar a finales del mes de
Octlubre de 2014. Sin embargo, nos pagaron en el mes de Diciembre de
2014, reteniéndonos la suma de §/. 167,690.65 por una inexislente e
ineficaz penalidad {ver Anexos N° 01-L y N° 01-M). Asi tenemos que §/.
167.690.65 no fueron pagados en su oportunidad, lo que nos ha generado
grandes pérdidas, considerando la variacion del tipo de cambio. En
efecto, el tipo de cambio es muy importante en este caso para efectos
de determinacién de costos, ganancias y pérdidas, considerado que los
bienes materia de coniratacién NO son fabricados en el Pery ni tienen
industria nacional, sino que deben ser importados, siendo que sus cosfos y
operaciones de lransaccion se manejan en Délares de los Estados Unidos
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de Norteamérica. De esta manera, si esos §/. 167.690.65 hubieran sido
pagados en el mes de Octubre de 2014, hubiéramos podido comprar en
dicha oportunidad US$ 57,824.36 a un tipo de cambio de §/. 2.90 vigente
en promedio para dicho mes. En cambio, al dia de hoy, que el ddlar
bordea S/. 3.15, Unicamente podriamos comprar con esa misma cantidad
US$ 53,235.13, lo que nos ha generado una PERDIDA CONCRETA Y
TANGIBLE de USS 4,589.23, si consideramos los délares que hubiéramos
podido comprar en Septiembre del afo pasado.

6.4.- Ademds, debemos tener en cuenta que el monto dejado de
cobrar y que el MINSA no nos quiere pagar y nos ha retenido, no solo nos
ha traido pérdidas por el incremento del tipo de cambio del délar en US$
4,589.23, sino que es evidente que el no haber cobrado los §/. 167,690.65
de la Segunda Adenda al Contrato N° 227-2013-MINSA, nos ha generado
pérdidas y perjuicios palrimoniales por el costo de oportunidad y
financiero que significa no tener dicho dinero en nuestro poder. En
efecto, hemos sufrido un notorio impacto financiero al no contar con
dicho dinero, sobre el cual no obstante hemos tenido que pagar
impuestos, hemos visto frustrados la inversién del mismo o su disposicion
para cualquier finalidad de impulso de nueshro negocio, e incluso,
tenemos deudas que debimos pagar y que no podemos por el simple
hecho de tener un gran hueco financiero por un dinero que debimos
cobrar, pero que el MINSA se niega a ello y pretende apropidrselo bajo
prelexios infundados y ajenos a la legalidad, incumpliendo asi sus
obligaciones contractuales; es decir, y como es évidente, el dejar de

cobrar g suma que se nos debe nos genera un perjuicio palrimonial
grande, el cual necesariamente debe ser indemnizado.

Para ello, resulla aplicable el arliculo 1332° del Cédigo Civil, el cual
establece que si el resarcimiento del dano no pudiera ser probado en su
monto preciso, el Juez lo fijard@ con valoracién equitaltiva. De esta
manera, con la finalidad de determinar una cantidad equitativa para
resarcir el dafio que describimos en este acapite, consideramos que de
manera adicional al dano cuantificado de US$ 4,589.23 por la variacion
del tipo de cambio del ddlar, se nos debe indemnizar por una suma
adicional equivalente al mismo valor de USS 4,589.23; por lo que la
indemnizacién total que demandamos asciende a un total de US$
9,178.46.

6.5.- En consecuencia, estando el nexo causal y el daho debidamente
acreditados conforme a lo expuesto y demostrado a lo largo de la
presente demanda, no solo por el lipo de cambio, sino también por el
perjuicio patimonial y financiero causado por el incumplimiento de las
obligaciones de pago del MINSA, por el afraso y la mora de dicha
entidad puUblica, asi como por su comportamiento iregular, arbitrario y
discrecional, en perjuicio de nuestro Consorcio, se deberd ordenar a
dicha entidad publica cumpla con pagarnos una indemnizacion de
daiios y perjuicios total ascendente a USS 9,178.46

Vil.- FUNDAMENTOS DE HECHO Y DE DERECHO NUESTRA QUINTA

N
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PRETENSION.-

7.1.- El articulo 70° del Decreto Legislativo que Norma el Arbitraje -
Decreto Legislativo N° 1071, de aplicacién supletoria al presente caso de
conformidad con el inciso 12 del articulo 52° de la Ley de Conlrataciones
del Estado, establece que el laudo deberd contener la determinacion de
los costos del arbitraje, los mismos que comprenden los honorarios y
costos del tribunal arbitral, los honorarios y gatos de secretario, los gastos
razonables incurridos por las partes para la defensa en el arbifraje, y los |
gastos razonables para llevar adelante las actuaciones arbitrales.
Asimismo, y de conformidad con el inciso 1 del articulo 73° del referido
Decreto Legisiativo, los costos deberdn ser de cargo de la parte vencida,
por lo que solicitamos se ordene al MINSA cumpla con reintegrarnos todos
los costos en los que hemos incurrido para iniciar, gestionar, framifar, llevar
adelante, y defendernos en el presente arbilrgje.

5.2,

Asimismo, la Entidad sustento su contestacion de demanda mediante
los siguientes argumentos:

«(...)

1.

Con relacién _a la Primera Pretensidén, para que se declare y determine
que la demandante no ha incurrido en ningun tipo de atraso y/o

incumplimiento de la Segunda Addenda al Contrato N° 227-2013- |

MINSA, referido a la transferencia y entrega de una (1) Ambulancias
Urbana Tipo Il y de una (1) Ambulancia Urbana Tipo lif, y que ella ha
cumplido debida y oportunamente sus obligaciones, debo manifestar
gue niego y confradigo dicha pretension, toda vez que si bien o
demandante entregd el 13 de agosto de 2014 las dos ambulancias
objeto de la segunda adenda, fueron recibidas cormo bulto, esto es, sin
revisar su contenido, y es recién el 17 de octubre de 2014, que la
enfidad suscribe el Acta de Conformidad las cuales han sido
acompafadas como Anexos 01-J y 01-L del escrito de demanda, o
que evidencia que la entrega a conformidad de la entidad recién se
dio €l 17 de octubre del afo 2014, hecho que resulta innegable.

Consecuentemente, sefior Presidente, la primera pretensién debe
declararse INFUNDADA, haciendo presente que los Anexos 01-H y 01-1 a
que se refiere la demandante en el numeral 2.3 son documentos en los
que se ha referido expresamente a ser recibidos como Bultos, lo que
significa que en dicha fecha no hubo nhinguna sefidla de conformidad,
pues, ella fue prestada recién el 17 de octubre de 2014. Queda
acreditado el incumplimiento de la demandante.

2. En cuanto a la Segunda Prestacién, para que se declare que el cdliculo,

liquidacién e imputacién de pendlidad por S/. 167,690.65 que les ha
comunicado el MINISTERIO DE SALUD con el Oficio N° 127-2015-OL-
OGCGA/MINSA del 26 de enero de 2015, es ineficaz, nulo invalido e
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inexigible y carente de valor, niego y contradigo dicha pretension,
solicitando que se declare INFUNDADO.

En efecto, sefior Presidente, el Oficio N° 127-2015-OL-OGA/MINSA, de
fecha 26 de enero de 2015, [constituido por el Anexo N° 01.M del escrito
de demanda), ha sido suscrito por el Director Ejecutivo de Logistica del
MINSA. Sr. Hialmer Ordinola Calle, para dar respuesta a la Carta sin
numero del 19 de enero de 2015 (Anexo 01-L del escrito de demanda)
remitida por el Consorcio Euroshop. En este Oficio, el funcionario de
Logistica del MINSA sefiald expresamente lo siguiente:

i)

i)

- ...en atencién al documento de la referencia que solicita

el pago del saldo por la adquisicién de dos ambulancias
Urbanas Tipo Il v Tipo NI correspondiente a la segunda
adenda del Contrato N° 227-2013-MINSA, mediante el
presente se le informa que el monto retenido de §/.
167,690.65, corresponde a la diferencia del cdiculo de la
penalidad aplicada al monto del contrato vigente (S/.
67640, 549 96), cuyo 10% equivale a S/. 664, 054 99) Nuevos
Soles..

Agrega el funcionario del MINSA “... Al respecto, el
articulo 165 del Reglamento de la Ley de Contrataciones
del Estado dispone que la pendalidad por mora en la
ejecucion de la prestacion se aplicard hasta por un
monto mdéximo equivalente al 10% del monto del contrato
vigente, por lo cual, su representada fue penalizada
como sigue:

Liquidacidn (P. Principal) 496,364.34
Liquidaciéon  (P. Adicional) 167,690.65 .
‘Pendlidad total aplicada  664,054.99

Continta sefalando el funcionario del MINSA: “... En ese
sentido, la Enfidad no tiene saldo pendiente de pago a su
representada por la suma indicada de S§/. 167,690.65
Nuevos Soles, por lo cual, resulta improcedente el
requerimiento formulado por Consorcio Euroshop S.A. -
Rontan Eletro Metalirgica LTDA - Momarento E.LR.L. al
haberse aplicado Penalidad por Mora en cumplimiento
en lo dispuesto en la normativa de confrataciones
seficlado precedentemente.

Concluye dicho funcionario diciendo *“...Finalmente en
atencion a la Clausula Décimo Se’nmo dei Con’rrc’ro

presenten durante la etapa de la ejecucion con’rroctu
conforme a lo dispuesto en el articulo 52 de la Ley

="\

resefiado su representada se encuentra en la potestad d
iniciar el procedimiento que le conlleve a solucionar Ios
controversias que surjan entre las partes y que se
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5.

Contrataciones def Estado”.

Es evidente que la aplicacién de penalidad se ha sustentado en la mora
en la ejecucién de la prestacion, teniendo un monto de 10% del monto
del contrato vigente.

Consecuentemente, sefior Presidente, se advierte que la pendlidad
aplicada se encuentra arreglada a ley y, por ende, debe declararse
Infundada esta pretension.

3. En_lo_que comesponde a la Tercera Pretensién referente a que se

ordene al Ministerio de salud cumpla con devolver y pagarle al
demandante la suma de §/. 167.690.65, pues, no ha existido retencién
indebida, niego v contradigo esta pretension, toda vez que la entidad
ha aplicado la pendlidad con sustento en la ley, razdn por la cual, no
es posible atender ni el pago de la suma reclamada ni sus intereses,
para lo cual, reproduzco los fundamentos de hecho y derecho que he
seficlado en el numeral 2 que antecede, para dar respuesta a la
segunda pretension. En efecto, se ha acreditado que la penalidad se
ha aplicado conforme a ley.

Con_relacién _a la_Cuarta Pretensién, niego y contradigo que el
Ministerio de Salud se haya comportado de manera irregular, arbitraria
y discrecional, en perjuicio de la demandante, por lo que no ha
existido dafio alguno, mdxime que el mismo no ha sido acreditado por
parte del demandante. En consecuencia, no es posible que se ordene
gue el Ministerio de Salud le pague al demandante la suma de US%
9,178.46, pues, la entidad se ha limitado a dar cumplimiento a la
norma. Asimismo, sefior Presidente, de existir algun pago que realizor
por estimarse que se ha readlizado un pago parcial, | propia Ley de
Contrataciones del Estado establece que de existir obligacién de
pago y se ha incurrido en mora, solamente pueden ordenarse el pago
de intereses legales, pero, no indemnizaciéon alguna.

Respecto a la Ultima pretensiéon, para que se ordene que el Ministerio
de Salud cumpla con asumir y pagarle al demandante costas y costos
del proceso arbitral vy de todo gasto incurrido para someter esta
controversiac a arbitrgje, niego y contradigo dicha pretension,
solicitando se declare INFUNDADA la misma, toda vez que mds bien
quien deberd asumir el pago total de los Honorarios arbitrales, serd el
consorcio demandante, pues, la demanda (incluidas sus pretensiones),
SON COMPLETAMENTE INFUNDADAS.

II. FUNDAMENTOS DE DERECHO:

“Ninguna persona puede ser desviada de la jurisdiccion predeterminada

por la ley, ni sometida a procedimiento distinto de los previamente/

Inciso 3 del articulo 139° de la Constitucidn Politica del Peri: La
observancia del debido proceso v la tutela jurisdiccional.
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Este plazo es de caducidad........... .

establecidos, ni juzgada por érganos jurisdiccionales de excepcion ni por
comisiones especiales creadas aol efecto, cualquiera sea su
denominacion”.

Inciso 1 del articulo 13 de la Ley de Arbitrgje.- El convenio arbifral es un
acverdo por el que las partes deciden someter a arbitraje toedas las
controversias o ciertas confroversias que hayan surgido o puedan surgir
enire ellas respecto de una determinada relacion juridica contractual o
de otra naturaleza.

La Clausula Vigésima de dicho documento, relacionada a la “solucion
de confroversias”, sefala textualmente lo siguiente:

“Todos los conflictos que deriven de la ejecucién e interpretacion del
presente contrato, incluidos los que se refieran a su nulidad e invalidez,
serdn resueltos mediante conciliacién y de ser el caso arbitraje, segin lo
dispuesto en el articulo 52° de la ley.”

El articulo 52° del Decreto Legislativo N° 1017, dispone en su primer parte
fo siguiente:

“Las controversias que surjan enire las partes sobre la ejecucion,
interpretacion, resolucion, inexistencia, ineficacia, nulidad o invalidez del
conirato, se resolverdn mediante conciliocion o arbilraje, segun el
acuverdo de las partes, debiendo solicitarse el inicio de estos
procedimientos en cualquier momento anterior a la fecha de
culminacién del contrato, considerada ésta de manera independiente.

tl

El articulo 165 del Reglamento de la Ley de Confrataciones del Estado,
que dispone que la penalidad por mora en la ejecucién de la presfacién
se aplicard hasta por un monto mdximo equivalente al 10% del monto
del conirato vigente.,

Articulo 196° del Cddigo Procesal Civil: Salvo disposicidn legal diferente,
la carga de probar corresponde a quien afima hechos que configuran
su pretension, o a quien los contradice alegando nuevos hechos.

Articulo 200° del Cédigo Procesal Civil: $i no se prueban los hechos que
sustentan la pretension, la demanda serd declarada infundada.

Vi

DECLARACIONES PRELIMINARES

Antes de andlizar la materia controvertida, comresponde remarcar lo

siguiente: El Tribunal Arbitral se ha instalado de conformidad con las
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normas que regulan la confratacién estatal y con la conformidad

de las partes.

-(i) El Consorcio interpuso su demanda dentro del plazo previsto,
ofreciendo las pruebas correspondientes.

(ii) La Enfidad fue debidamente emplazada con la demandaq,
habiéndola contestado oportunamente.

Vil. HECHOS RELEVANTES Y NORMAS APLICABLES

7.1, El 5 de agosto de 2013, las partes celebraron POR UNA PARTE el
Consorcio FEuroshop SA. — Rontan Eletro Metaldrgica LTDA -
Momarento E.|.R.L, y de otra parte el Ministerio de Salud, el Contrato
N°227- 2013-MINSA, el cual tenia por objeto la adquisicién de

ambulancias.

7.2. Asimismo, se establecid que el plazo de ejecucion de Ias
prestaciones contenidas en el referido contrato fuese de ciento
noventa [180) dias calendario, el mismo que se computaria a partir

de la fecha siguiente de suscrito el contrato.

7.3. Ademds de ello, la Cldusula Décimo Sétima del Contrato dispone
que: '
“Cualquiera de las partes tiene el derecho a iniciar el arbitraje

administrativo a fin de resolver las controversias que se presenten
durante la etapa de ejecucion coniractual dentro del plazo de
caducidad previsto en los articulos 144, 170, 175, 176, 177 y 181
del Reglamento de la Ley de Conftrataciones del Esfado o en su
defecto, en el articulo 52 de la Ley de Contrataciones del
Estado.” '
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7.4,

“Facultativamente, cualquiera de las partes podrd someter a
conciliaciéon la referida controversia, sin perjuicio de recurrir al
arbitraje en caso no se Hegue a un acuerdo entre ambas, segun
lo sefialado en el articulo 214 del Reglamento de Conlrataciones

del Estado.”

“El laudo arbitral emitido es definitivo e inapelable, tiene el valor

de cosa juzgada y se ejecuta como una sentencia.”

Asi también, la Cldusula Décimo Sexta dispone que las normas
aplicables serén la Ley de Contrataciones del Estado vy su
Reglamento, las Directivas que emita el OSCE y demds normativa
especial que resulte aplicable, asimismo, serian de aplicacién
supletoria las disposiciones pertinentes del Cédigo Civil vig.eme,

cuando comesponda, y demds hormas de derecho privado.

VIIl.  ANALISIS DE LOS PUNTOS EN CONTROVERSIA

8.1.

82

En este acto, el Tribunal Arbitral dejo expresa constancia que la’

presente decisién se adopta en funcién de la ley aplicable, asi
como luego de haber redlizade un andlisis de las actuaciones
arbitrales y medios probatorios ofrecidos por las partes alo largo del
presente proceso. ‘

Cabe precisar que el Tribunal Arbitral solo y Unicamente andliza y se
pronuncia sobre los hechos y el derecho alegados respecto a la
segunda Adenda del Contrato N° 227- 2013- MINSA y no sobre tos
demds aspectos del referido Contfrato, que son objeto de un

proceso arbitral seguido ante ofro Tribunal Arbitral.

Siendo ello asi, el Tribunal Arbitral procede a analizar los puntos en
controversia establecidos en la Audiencia de Conciliacidén vy

Determinacidén de Puntos Controvertidos.

b
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PRIMER__PUNTO CONTROVERTIDO: DETERMINAR SI CORRESPONDE O NO
DECLARAR QUE EL CONSORCIO NO HA INCURRIDO EN NINGUN TIPO DE ATRASO
Y/O INCUMPLIMIENTO EN LA EJECUCION DE LA SEGUNDA ADENDA AL
CONTRATO N° 227-2013-MINSA, REFERIDO A LA TRANSFERENCIA Y ENTREGA DE
UNA (1) AMBULANCIA URBANA TIPO Il Y DE UNA (1) AMBULANCIA URBANA TIPO
i, EN CONSECUENCIA, DETERMINAR S CORRESPONDE O NO DECLARAR QUE EL
CONSORCIO HA CUMPLIDO DEBIDA Y OPORTUNAMENTE CON SUS
OBLIGACIONES AL RESPECTO, POR LO QUE NO DEBE SUMA DE DINERO ALGUNA,
NI TIENE OBLIGACION DE PAGO NI DE NINGUN TIPO CON LA ENTIDAD, POR
CONCEPTO DE PENALIDAD U OTRO CONCEPTO.

POSICION DEL CONSORCIO:

8.3. FE Consorcio refiere haber suscrito con el MINSA la Segunda Adenda
al Contrato N° 227-2013-MINSA del 14 de febrero de 2014 para la
venta y fransferencia de dos ambulancias por un precio total de /.
603,686.36, las cuales debian ser enfregadas el 13 de agosto de
2014, y que fueron entregadas de manera puntual en dicha fecha,
contando igualmente con las actas de  conformidad
comrespondientes. Sin embargo, el Consorcio refiere que el MINSA
no cumpli® con pagarle toda la contraprestacidn que le
comespondia, hobiéndole retenido la suma de /. 167,690.65 por
una penalidad que consideran nula e ineficaz, ya que sefialan no

incurrieron en ningun incumplimiento contractual.

POSICION DEL MINSA:

8.4. El MINSA sefiala que recibieron las ambulancias en calidad de bulto

considera que acredita el incumplimiento del Consorcio.

)
<@

el 13 de agosto de 2014, sin revisar, y que las actas de conformidadt
recién se dieron el 17 de octubre de 2014, lo cual el MINSA

POSICION DEL TRIBUNAL
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8.5.

8.6.

8.7.

La Segunda Adenda al Confrato N° 227-2013-MINSA fue suscrita
entre el Consorcio y el MINSA el 14 de Febrero de 2014, para la
operacion de adquisicién de dos ambulancias por un precio total
de 'S/. 603,686.36. Dicha adenda en su cldusula tercera establecio
que el plazo de enirega de dichas orhbu[cncios seria el mismo plazo
establecido en el Contrato N° 227-2013—M-INSA, contado a pariir de
la suscripciéon de la referida adenda. Dicha cldusula de la adenda

establecia puntualmente lo siguiente:

“CLAUSULA TERCERA.- PLAZO DE LA PRESTACION ADICIONAL
La prestacion adicional se extenderdn desde la suscripcion de la
adenda hasta la entrega de las misma en el plazo establecido en

el Contrato N° 227-2013-MINSA.

Asf las cosas, el plazo para la entrega de la prestacion adicional era
de 180 dias calendarios contados a partir del 14 de febrero de 2014,
por lo gue el plazo de vencimiento para la entrega de las dos
ambulancias de esta Segunda Adenda fue el 13 de agosto de 2014,
respecto a esta Ultima fecha, este Tribunal advierte que ambas
partes coinciden en gue era esta’la fecha en la que correspondia

se cumpla la ejecucidn de !a prestacidn adicional.

En relacién a la entrega que alega el Consorcio efectud, obra en el
expediente las Guias de Remisidn N° 021-006527 y N° 021-006528,
ambas de fecha 11 de Agosto de 2014, recepcionadas por el Jefe
de Almacén de Equipos y Mobiiiario del MINSA con fecha 13 de
agosto de 2012, cada una respectivamente por las dos

ambulancias materia de la Segunda Adenda del Contrato N° 227-

2013-MINSA, las cuales cuentan con una anotacién del funcionario i

de que las mismas se recibieron en calidad de bulto el 13 de agosto

de 2014.

.
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8.8.

8.9.

8.10.

8.11.

8.12.

Asimismo, obra en el expediente ias actas de instalacidn, prueba
operativa y conformidad de las dos ambulancias materia de la
Segunda Adenda del Contrato N° 227-2013-MINSA, ambas de fecha

17 de octubre de 2014.

E arficulo 176 del Reglamento de lo Ley de Contrataciones del
Estado prescribe que la recepcion y conformidad son actos de
responsabilidad de la Entidad. Asimismo, sefiala que en el caso-de
detectar observaciones al momento de la entrega y recepcién de
los bienes, la Enfidad lo deberd consignar en el acta respectiva,
oforgando un plazo no menor de 2 ni mayor de 10 dias calendario
para su subsanacién, y en caso de incumplimiento, la Entidad podra
resolver el contrato, sin perjuicio de aplicar las pendlidades

comespondientes. -

El arficulo 181 del Reglamento de la Ley de Contrataciones del
Estado prescribe que una vez recibidos los bienes, la Entidad tiene
un plazo de 10 dias calendario a efectos de otorgar la conformidad
de la recepcidn, y luego de ello, tendrd 15 dias calendario para

efectuar el pago.

El articulo 165 del Regilamento de la Léy de Contrataciones del
Estado prescribe que, en caso de refraso injustificado en la
ejecucién de las prestaciones objeto del contrato, la Entfidad
aplicard al contratista uno pendlidad por cada dia de atraso, hasta
por un monto mdéximo equivalente al diez (10%) por ciento del
monto del contrato vigente o, de ser el caso, del item due debid

ejecutarse.

De las normas antes acotadas, corresponde analizar en primer lugar
el acto de entrega en si mismo de los bienes por parte del
Consorcio al MINSA. EL plazo para la entrega de las ambulancias

tenia como fecha de vencimiento el 13 de agosto de 2014, y se
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»

verifica qué efectivamente las dos ambulancias fueron entregadas
el mismo 13 de agosto de 2014, lo cual ha sido aceptado también
por el MINSA al momento de contestar la demanda. Por lo tanto,
queda demostrado que el Consorcio no incumplié con la entrega
de los bienes objeto de contratacién, todo lo contrario lo hizo de

manera puntual.

8.13. De los actuados en el expediente, no obra ningin acta de
observaciones ni cuestionamiento alguno referidas a las dos
ambulancias entregadas el 13 de agosto de 2014, por lo que,
readlizada dicha entrega, vy de conformidad con el articulo 181 del
Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, era el MINSA
quien tenia 10 dias calendario para revisar las ambulancias y
otorgar la conformidad de las mismas, plazo mandatorio que vencio
el 23 de agosto de 2014. Sin embargo, el MINSA emitié dichas actas
de conformidad recién el 17 de octubre de 2014. De los actuados
en el expediente y de las normas legoles citadas, se aprecia que el
retraso en la emision de las actas de conformidad es imputable al
MINSA, entidad que tenia la obligacién legal de emitiras dentro de
un plazo mandatorio legal luege de que recibid las ambulancias de Q,
manera puntual por parte del Consorcio, mdaxime si dichos bienes
fueron entregados y recibidos sin observaciones. En efecto, ef acto
de revisibn y posterior conformidad es una obligacién gque ,

legalmente se impone a las entidades, por lo que cualquier refraso

en este caso desde la recepcion de las ambulancias hasta su

conformidad, constituye un acto imputable al MINSA, vy las

consecuencias juridicas de dichp retraso serdn igualment

_atribuibles e imputables al MINSA.

8.14. Por consiguiente, se concluye que el Consorcio cumplié con la .
enfrega oportuna de las dos ambulancias materia de contratacién

puUblica y dentro del plazo pactado, las cuales no fueron objeto de
o

observacién ni cuestionamiento alguno, habiendo sido el MINSA
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8.15.

quien incumplié los plazos legales en la revisién y conformidad de
dichos bienes, siendo dicha Enfidad responsable de las

consecuencias que ello pudiera generar.

Por lo expuesto, corresponde declarar que el Consorcio no ha
incurrido en ningin tipo de afraso y/o incumplimiento en la
ejecucion de la Segunda Adenda al Contrato N° 227-2013-MINSA,
referido a la transferencia y entrega de una ambulancia urbana

tipo Il y de una ambulancia urbana tipo lil.  Asimismo, corresponde

declarar que el Consorcio ha cumplide debida y oportunamente

con sus obligaciones al respecto, por lo que no debe suma de
dinero alguna, ni tiene obligacién de pago ni de ningun fipo con la

Enfidad, por concepto de penalidad u otro concepto.

SEGUNDO PUNTO_CONTROVERTIDO: DETERMINAR SI CORRESPONDE O NO
DECLARAR QUE LA DETERMINACION, CALCULO, LIQUIDACION E IMPUTACION DE
PENALIDAD QUE COMUNICO LA ENTIDAD POR LA SUMA DE S/. 167,690.65 EN SU
OFICIO N° 127-2015-OL-OGA/MINSA DEL 26 DE ENERO DE 2015 Y POR
CUALQUIER OTRO MONTO, ES NULA, INVALIDA, INEFICAZ, INEXIGIBLE, Y CARECE
DE TODO VALOR.

POSICION DEL CONSORCIO:

8.16.

El Consorcio refiere que dado que cumplié puntualmente y dentro
del plazo fijado con la entrega sin observaciones y a conformidad
de las dos ambulancias de la Segunda Adenda al Contrato N® 227-
2013-MINSA, entonces no coresponderia la aplicacién de la
penadlidad que el MINSA les ha atfribuido por la suma de §/.
167,690.65 en el Oficio N° 127-2015-OL-OGA/MINSA del 26 de enero
de 2015. En tal sentido, el Consorcio concluye que la penalidad
aplicada seria ineficaz e invdlida, siendo imposible, refiere dicha

pcﬁe, que se haya podido generar penalidad.

ey

y
Y
4

( /'/f"f
T
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8.18.

8.17.

Asimismo, el Consorcio ofirma que el articulo 165 del Reglamento de
la Ley de Contrataciones del Estado establece que la penalidad se
calcula en funcién del item o bien que debid ejecutarse y hasta un
maximo del 10% de cada bien. En tal sentido, si el MINSA hubiera
querido aplicar unga penaliddd, hubiera tenido que ser por cada
ambulancia en parficular dependiendo de si hubo refraso réspecfo

de las mismas, pero nunca sumar todos los precios de las

ambulancias del Contrato N° 227-2013-MINSA originario v de la -

Segunda Adenda, para aplicarle al total el 10% como
iregularmente lo hizo. Todo ello generd enfonqes que el valor
retenido por inexistente penalidad respecto de las dos ambulancias
de la Segunda Adenda del Contrato N° 227-2013-MINSA fuera
excesivamente superior al 10% mdximo permitido por la ley, fuera
calculado respecto de un incumplimiento que nunca se dio,
sostiene el Consorcio. De esta manera, dicha parte considera que

se ha vulnerado el articulo 165 del Reglamento de la Ley de

- Contrataciones, y por tanto, hay nulidad de la pendlidad conforme

al numeral | del articulo 10 de .la Ley del Procedimiento

Administrativo General.

De ofro lado, el Consorcio indica que la pendlidad seria nula
también formalmente, ya que indican que ésta solo podria ser
determinada y cobrada en el acta de conformidad, para 1o cual
cita el inciso 3 del articulo 164 del Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado. En tal sentido, sefala que dado que
ninguna de las actas de conformidad establecieron penalidad a su
cargo, el MINSA no pudo determinar la misma en un acto posterior
ni distinto al acta de conformidad, ya que no seria el acto idéneo ni

vdlido que la ley ha fijado para ello, y no estaria permitido imputar

‘penalidad en otfro momento ni en otro acto. Asimismo, precisa que

. el Oficio mediante el cual se les ha atribuido la penalidad no habria*

estado emitido por funcionario competente ni estaria debidamente

motivado, deviniendo en un acto nulo. Por lo tanto, el Consorcio
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considera que dado que en los documentos de conformidad de
prestacion de las dos ambulancias no se hizo indicacion alguna de
pendlidad ni de ningun monto a pagar a favor del MINSA, fue

porque efectivamente no le debian ninguna penalidad.

POSICION DEL MINSA:

8.19.

8.20.

8.21.

El MINSA sefiala que la penalidad aplicada al Consorcio se justifica
en la mora en la ejecucién de la prestacidn por por’r'e del

Consorcio.

POSICION DEL TRIBUNAL

Bl articulo 165 del Reglamento de la Ley de Confrataciones del
Estado prescribe que en caso de retraso injustificado en la
ejecucion de las prestaciones del contrato, se aplicard una
penalidad diaria hasta un maximo equivalente al 10% del monto del
contrato, o de ser el caso, del item que debid ejecutarse. En
consecuencia, para determinar la penalidad se deberd analizar el
presunto retraso o incumplimiento respecto de cada uno de los
bienes que conforman el contrato. En este caso, si estamos frente a
la Segunda Adenda del Contrato N° 227-2013-MINSA en que
analizamos el cumplimiento en la entrega de dos ambulancias,
entonces habrd qgue determinar si hubo retraso o incumplimiento

respecto de cada una de esas dos ambulancias.

Conforrﬁe a la conclusidn y determinacién arrbada en el punto
controvertido desarrollado en los considerandos precedentés,
advertimos que al Consorcio cumplié oporfunamente con la
enfrega de las dos ambulancias de la Segunda Adenda del
Contrato N° 227-2013-MINSA, y no se le ha atfribuido responsabilidad

ni incumplimiento ni retraso al respecto. Por lo tanfo, bajo esos °
términos, no cormrrespondid gque el MINSA imputara penalidad di '

Consorcio, habiendo contravenido el articulo 165 del Reglamento

e

/
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de la Ley de Contrataciones del Estado, deviniendo dicha

penalidad misma en invélida e ineficaz.

8.22. Por lo expuesto, corrésponde declarar que la determinacién,
cdlculo, liquidaciéon e imputacion de penalidad que comunicéd la
Enfidad por la suma de S/. 167,690.65 en su Oficio N° 127-2015-OL-
OGA/MINSA del 26 de Enero de 2015, y por cualquier otro monto, es

nula, ineficaz, invdlida, inexigibie, y carece de todo valor.

TERCER PUNTO CONTROVERTIDO: EN CASO SE AMPARE LA PRIMERA O SEGUNDA
PRETENSION PRINCIPAL O AMBAS, DETERMINAR SI CORRESPONDE O NO
ORDENAR A LA ENTIDAD CUMPLA CON DEVOLVER, REINTEGRAR Y PAGAR AL
CONSORCIO LA SUMA DE §/. 167,690.65 QUE RETUVO POR CONCEPTO DE
PENALIDADES; MAS LOS INTERESES CORRESPONDIENTES.

8.23. Por los considerandos precedentes, y estando a que el presén’re
punto confrovertido es accesorio y consecuencia natural de lo
decido en los puntos controvertidos precedentes, corresponde
deferminar que el MINSA cumpla con reintegrar y pagar al

Consorcio la suma §/. 167,690.65, mas intereses legales.

CUARTO PUNTO CONTROVERTIDO: DETERMINAR SI CORRESPONDE O NO

ORDENAR A LA ENTIDAD CUMPlLA CON PAGAR AL CONSORCIO UNA
INDEMNIZACION DE DANOS Y PERJUICIOS ASCENDENTE A LA SUMA DE US$
9.178.46.

POSICION DEL CONSORCIO:

8.24. E Consorcio indica que el MINSA Ié habria causado un serio
perjuicio patrimonial por haberle imputado y retenido la suma de S/.

167.690.65 por una inexistente penalidad.
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8.25.

8.26.

8.27.

8.28.

Refiere que segun sus cdlculos, la pérdida patrimonial por la falta de
pago oportuno por el tipo de cambio ascenderia a la suma de US$
4,589.23, monto objetivo por el cual deberian ser indemnizados; y
adicionclmente, en aplicacion del criterio establecido en el articulo
1332 del Cédigo Civil, comesponderia que se les indemnice también
por determinacion y valoraciéon eduitcﬁva del juzgador, por una
suma igual de US$ 4,589.23. En suma, el Consorcio solici’rd que el

MINSA lo indemnice con la suma total de US$ 9,178.46.

POSICION DEL MINSA:

El MINSA refiere que no ha causado ningun dafo al Consorcio,

agregando que el mismo no estaria demostrado.

POSICION DEL TRIBUNAL:

El Consorcio solicita el pago de una indemnizacién por el dafo que
la Entidad le ha causado al haber incumplido con sus obligaciones
de pago y reteniéndole una irregulor e indebida pendlidad, lo que
le ha generado grandes pérdidas, considerando la variacion del
tipo de cambio pues los bienes materia de contratacion son
importados, siendo sus costos y operaciones de transaccién
manejadas en délares americanos, de alli que al tipo de cambio de
hoy calcula un monto de US$ 4,589.23 (Cuatro mil quinientos
ochenta y nueve con 23/100 Ddélares Americanos), monto que
afirma, es el que se le debe indemnizar, mas un monto similar, lo que
arroja el monto fotal de US$ 9,178.46 {Nueve mil ciento setenta y

ocho con 46/100 Dolares Americanos).

Al respecto, el Tribunal Arbitral considera que a efectos de
pronunciarse sobre este punto controvertido, es preciso determinar

el marco tedrico de la responsabilidad civil.
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8.29. En el presente arbitrgje, al estar dentro de los pardmetros de un
Contrato, comresponde andlizar el pedido del Consorcic desde la

optica de la responsabilidad civil contractual.

8.30. Para los casos de indemnizacidn de dafios y perjuicios por
incumplimiento de obligaciones contractuales o responsabilidad
contractual, el articulo 1321° del Cédigo Civil peruano dispone lo

siguiente:

"Queda sujeto a la indemnizacion de dafios y perjuicios
quien no ejecuta sus obligaciones por dolo, culpa

inexcusable o culpa leve”.

8.31. Ahora bien, la responsabiidad civi, sea contractual o
extracontractual, nace con la concurrencia de los siguientes
elementos: {i) la antijuridicidad; (i) €l dafio causado; (i) la relacion

de causdlidad; y (iv) el factor de atribucion.

8.32. Con la finalidad de atribuir resbonsobilidod civil contractual a la
Entidad, vy, en consecuencia, otorgar una indemnizacion a favor del
Consorcio, es necesario verificar la concurrencia de los referidos y
elementos esenciales de la responsabilidad civil. %/

8.33. En relacién al primer elemento, es decir, la llicitud o antijuricidad,

Lizardo TABOADA! sefala o siguiente:

“Modernamente existe acuerdo en que la anfijuricidad, o
mejor dicho, que una conducta es anftijuridica no sdlo
cuando coniraviene un norma prohibitiva, sino también

cuando la conducta viola el sistema juridico en su lotalidad,

! TABOADA CORDOVA, Lizardo. Elementos de la Responsabilidad Civil. Editora Juridica

Grijley. 2° Ed., p32. /
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en el sentido de afectar los valores o principios sobre fos

[

cuales ha sido construido el sistema juridico {...})"

8.34. En el mismo senfido, Espinoza Espinoza? sefdla que la flicitud o
antijuricidad es lo “contrario af derecho” o que el dafio causado no

estd permitido por el ordenamiento juridico.

8.35. De lo antes mencionado, se infiere que el comportamiento dafioso

_ generador de responsabilidad civil constituye un hecho antijuridico,
I siendo éste la confravencién del ordenamiento juridico que lesiona
sin causa justificada la esfera juridica ajena (o también denominada

antijuridicidad). En tal sentido, la inejecucion de una obligacion, o su

cumplimiento parcial, tardio o defectuoso. por causa imputable a

una de las partes, implica una conducta contraria a derecho o

antijuridico, en la medida que se viola el derecho de credito que

tiene todo acreedor, situaciéon que estd proscrita por ley.

8.36. En atencién a lo sefadlado, se debe precisar que para la
procedencia del pago de wuna indemnizacién ante un
incumplimiento contractual por causa imputable @ una de las
partes, resulta indispensable que se verifique la existencia del dano;
pues, el solo incumplimiento de un conitrato no origing
necesariamente el derecho de una indemnizacion; tiene que haber

un dafo cierto.

8.37. En tal senﬁdo,‘ a juicio del Tribunal Arbitral, en relacién al caso
concreto, ios dafios deben ser probados y cuantificados por la parte
que los padece, esto es, el Consorcio. M&s aun cuando el articulo ¢
1331° del Cadigo Civil peruano senala que “la prueba de los danos y

perjuicios y de su cuantia también corresponde al perjudicado por la

2 EsPINOZA ESPINOZA, Juan. Derecho de la Responsabilidad Civil. 6ta edicién. Editorial
Rodhas. Lima. 2011, pags. 24-98.
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8.38.

8.39.

8.40.

8.41.

8.42.

8.43.

inejecucién de la obligacién, o por su cumplimiento parcial, tardio o

defectuoso”.

Ahora bien, conforme se puede advertir de la pretensién que da
origen al presente punto controvertido, el Consorcio solicita una

indemnizacion por dafos y perjuicios sin precisar por qué concepto.

Al respecto, el Tribunal Arbitral advierte que no existe prueba
fehaciente e indubitable de los dafos y pefjuicios gue haya sufrido el

Consorcio.

Continuando con el andlisis de la concurrencia de los elementos de
la responsabilidad civil, coresponde referirse al tercer elemento, es
décir, la relacién de causalidad o nexo causal, que importa gue el
dafio sea consecuencia de la inejecucién de la obligacion del
deudor, es decir, que exista vinculaciéon entre el evento lesivo y el

dafio generado.

Se puede apreciar de lo actuado en el presente arbifrgje, que no
existe relacién de causdlidad, toda vez que el Consorcio no ha
probado fehacientemente dano alguno sufrido directamente de la

imposicion de penadlidades por parte de la Entidad.

Finalmente, en relacién al factor de atribucidn, éste importa que la
parte incumplidora de su obligacién haya procedido con dolo o

culpa, dado que su ausencia la exoneraria de responsabilidad.

En el presente arbitrgje, ha quedado demostrado que la Entidad
actud, bdajo el entendido que estaba procediendo en ejercicio
regular de su derecho, por lo que tampoco existe un factor de

atribucién de responsabilidad.
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8.44.

8.45.

En conclusidon, el Tribunal Arbitral considera que al no haberse

probado fehacientemente la concurrencia de todos los elementos

de la responsabilidad civil contractual, no corresponde ordenar el

pago de la indemnizacién de dafios y perjuicios solicitada por el

Consorcio.

Por las consideraciones antes expuestas, el Tribunal Arbitral
determina  que se debe declarar infundada la pretension

indemnizatoria en favor del Consorcio.

QUINTO PUNTO CONTROVERTIDO: DETERMINAR QUE PARTE, Y DE SER EL CASO, EN
QUE PROPORCION DEBERAN ASUMIR LOS COSTOS ARBITRALES.

8.46.

8.47.

En primer lugar, el Tribunal Arbitral fija sus honorarios definitivos en la
suma de S/. 19,305.00 netos y de la Secretaria Arbitral en el monto
de S/. 5,708.00 incluido IGV, segun las liquidaciones practicadds en

el presente arbitrgje.

Sobre los costos y costas del proceso arbitral, el Tribunal Arbitral
advierte que las paries no han convenido distribucion alguna de
dichos costos en el convenio arbitral. En tal sentido, a falta de dicho
acuerdo, el Colegiado cuenta con las facultades para realizar dicha

distribucién de conformidad con lo establecido en el articulo 73° del

-D. Leg. N° 1071 — Decreto Legislative que norma el Arbitraje, el cual

establece:

“Articulo 73.- Asuncién o distribucién de cosfos.

El tribunal arbitral tendra en cuenta a efectos de
imputar o distribuir los costos del arbitraje, el acuerdo
de las partes. A falla de acverdo, los costos del
arbitragje serdn de cargo de la parte vencida. Sin
embargo, el tibunal arbitral podrd distribuir y
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8.48.

8.49.

8.50.

8.51.

8.52.

promatear estos costos entre las partes, si estima que
el promrateo es razonable, teniendo en cuenta las

circunstancias del caso {...)".

En ese sentido, para determinar la distribucion de los costos y costas
del arbitraje el Tribunal debe tener en consideracion el actuar de las
partes y su colaboracidén dentro del proceso para resolver la

controversia, asi como su derecho de litigar en el presente arbitrgje.

De: los actuados se observa que ambas partes han cumplido a
cabalidad y dentro del plazo con los mandatos conferidos, mas aon,
se ha mostrado una colaboracién por las partes para resolver las

controversias suscitadas entre ellas.

Asimismo, se considera que ambas partes han tenido los motivos
suficientes para recurrir a ésta via, asi como argumentos suficientes
para defender sus posiciones, en consecuencia, ordena que los
costos y costas del presente arbitraje sean asumidos por las partes en
iguales condiciones, debiendo asumir cada una con los costos y

costas que les haya irogado la tramitacién del proceso arbitral.

En lo que respecta los costos arbitrales, este Tribunal considera que

cada parte deberd asumir los gastos de sus propios abogados.

Por ello, corresponde ordenar al MINSA cumpla con reintegrarle y
pagarle al Consorcio por concepio de costas arbitrales, esto es, por
el pago del segunde anticipo de honorarios de los drbitros y de la
secretaria arbitral, ordenados mediante Resolucién N° 5, la suma de
$/. 3,654.78, puesto conforme se desprende de la Resolucién N° 8, el

Consorcio asumid la parte que le correspondia a la Entidad.
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MOMARENTO E.|.RL. una indemnizacion de dafios y perjuicios ascendente o

US$ 9.178.46 (Nueve mil ciento setenta y ocho con 446/100 Délares Americanos).

QUINTO: DISPONER que cada parte deba asumir el 50% de los gcsfoé arbitrales
y el integro de los gastos de su propia défensc, por los fundamentos

desarrollados en la parte considerativa del presente Laudo.

SEXTO: FIJAR los honorarios del Tribunal Arbitral en la suma de suma de §/.
19,305.00 netos y de la Secretaria Arbitral en el monto de §/. 5,708.00 incluido
'IGV, en consecuencia, ORDENAR al MINISTERIO DE SALUD cumpla con
reembolsar a CONSOR’CFO EUROSHOP S.A. — RONTAN ELETRO METALURGICA
LTDA. — MOMARENTO E.ILRL., la suma de §/. 3,654.78, puesto cbnforme se

desprende de la Resolucién N° 8, el Consorcio asumié la parte que le

onon.

CHA EZ
Pres:den’re del Tnbuncl Arbitral

comrespondia a la Enfidad.

IVAN CASIANO LO?’SIO : yIARDO JAVIER BELLINA DE LOS -
‘Arbitro ijER S
Arbitro

EARMEN ANTONELLA QUISPE VALENZUELA
Arbitre-Soluciones Arbitrales SRL
Secretaria Arbitral
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